Sygn. akt: KIO 1656/14
KIO 1659/14
WYROK
z dnia 27 sierpnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 12 sierpnia 2014 r. przez wykonawce BEM-BUD Sp. z o0.0., ul. Kowalska
106, 51-424 Wroctaw (sygn. akt: KIO 1656/14),
B. w dniu 13 sierpnia 2014 r. przez wykonawce ERBUD Rzeszéw Sp. z o.0.,
ul. Fredry 4, 35-959 Rzeszéw (sygn. akt: KIO 1659/14),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital Specijalistyczny
im. J. Gromkowskiego, ul. Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw

przy udziale:

A. wykonawcy Budomed Sp. z o.0., ul. Fiotkowa 55-040 Domastaw zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. aki: KIO 1656/14
oraz KIO 1659/14 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy BEM-BUD Sp. z 0.0., ul. Kowalska 106, 51-424 Wroctaw zgtaszajgcego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1659/14

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BEM-BUD Sp. z o.0., ul. Kowalska 106,
51-424 Wroctaw (sygn. akt KIO 1656/14) i wykonawce ERBUD Rzeszéw Sp. z o.0.,
ul. Fredry 4, 35-959 Rzeszéw (sygn. akt: KIO 1659/14) i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce BEM-BUD Sp. z o.0., ul. Kowalska 106,



51-424 Wroctaw i wykonawce ERBUD Rzeszéw Sp. z o0.0., ul. Fredry 4, 35-959
Rzeszo6w tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1656/14
KIO 1659/14

Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na budowe bloku operacyjnego. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. t.j. 22013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 12 czerwca 2014 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod pozycja
200232.

Sprawa o sygn. akt KIO 1656/14:

W dniu 12 sierpnia 2014 r. wykonawca BEM-BUD Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujacy
BEM-BUD”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
badania ofert, w tym odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu
naruszenie art. 7, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91, oraz art.
92 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy zwrécit uwage na tres¢ klauzuli 2, 6, i 17
projektu umowy wywodzgc, iz podczas wykonywania danej inwestycji w formule zaprojektuj
i wykonaj wszystko moze ulec zmianie na etapie projektowym, jak tez na etapie

wykonawczym.

Odnoszac sie do przyczyn odrzucenia oferty przez zamawiajgcego odwotujgcy
przyznat, ze ztozyt oferte w oparciu o zatgczniki o tresci sprzed modyfikacji dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 7 lipca 2014 r. Stwierdzit jednak, ze merytoryczna zawarto$c
ztozonych przez odwotujgcego zatgcznikdédw pokrywa sie z wymaganiami zamawiajacego

co do parametrow technicznych oferowanych lamp operacyjnych i drzwi.

Odwotujgcy stwierdzit, iz wobec faktu nie uzasadnienia przez zamawiajgcego
rzekomej niezgodnosci oferty odwotujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia (dalej: ,SIWZ”) nalezy domniemywac¢, iz wymogi okreslone w SIWZ
w przedmiotowym zakresie byty niejasne i mogty mie¢ wiecej niz jedng poprawng
interpretacje. Odwotujacy podkreslit, ze za prawidtowe uzasadnienie odrzucenia oferty nie



mozna poczytywac przytoczenia tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, iz popetnit nieistotny poprawialny btgd w tresci oferty nie
wskazujgc danych serwisu krajowego zaoferowanej lampy operacyjnej oraz btad oczywistej
omyiki pisarskiej w ilosci lamp operacyjnych. Zdaniem odwotujgcego, jezeli jest to btad,
to jest on poprawialny na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) i pkt 1) ustawy Pzp, czego

zamawiajgcy zaniechat.

Zdaniem odwotujgcego, wobec przyjetego przez zamawiajgcego ryczattowego
charakteru wynagrodzenia, zaoferowany oraz poprawnie wyceniony zostat caty zakres

zaprojektowanej i wymaganej roboty, zgodnie z wymogami SIWZ.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ztozong przez odwotujgcego oferte nalezy traktowac jako
kompleksowe oswiadczenie woli w zakresie jej ztozenia co do wykonania kompletnego
zadania, co jednoznacznie wynika z formularza ofertowego zatgcznik nr 9 do SIWZ. Tym
samym, w opinii odwotujgcego, brak jest podstaw faktycznych do odrzucenia oferty
odwotujgcego. Jak wskazat odwotujgcy, jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci w zakresie
danych pozycji, to powinien skorzysta¢ z regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zauwazyt, ze podstawg odrzucenia oferty moze byé jedynie niezgodno$¢ oferty

z oczekiwaniami zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy podnidst, iz brak wskazania danych serwisu oferowanej lampy
operacyjnej ALVO MEDICAL zamawiajgcy powinien poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3) ustawy Pzp. Jak wskazat odwotujacy, poprawka ta nie wymaga pozyskania od
odwotujgcego zadnych informacji czy wyjasnieh — zamawiajgcy powinien ,wej$s¢ na gogle
i wprowadzi¢ zapis..serwis ALVO...natychmiast wyswietltaby mu sie strona
WWW.alvo.pl/serwis/.......... | pozyskatby dane tego serwisu”.

W ocenie odwotujacego, wskazanie ilosci lamp operacyjnych 1 zamiast 2 réwniez nie
moze stanowi¢ podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujacego. Jak zauwazyt
odwotujgcy, zamawiajgcy w tym przypadku ma ustawowy obowigzek zastosowac art. 87 ust.
2 pkt. pkt 1), lub pkt 3) ustawy Pzp. Odwotujgcy oswiadczyt, iz zgodnie z oswiadczeniem woli
wyrazonym w zatgczniku Nr 9 dostarczy w zaoferowanej cenie ryczattowej 2 sztuki lamp

operacyjnych.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stwierdzonym przez zamawiajgcego nie wykazaniem
spetnienia parametru poz. 9 w zatgczniku nr 2 do SIWZ w zakresie drzwi hermetycznych.
Odwotujgcy zwrécit uwage na postanowienia pozycji 9 zatgcznika 2 do SIWZ:

,Drzwi hermetyczne przesuwne systemowe z izolacjg akustyczng. Konstrukcja drzwi z

systemem uszczelek oraz mechanizmem suwnym ma zapewnia¢ hermetycznosc.



wskaznik wycieku 900 I/h lub mniej przy 50 Pa

Do oferty nalezy dotgczy¢ raport z badan lub certyfikat lub zaswiadczenie potwierdzajace
spetnienie parametru drzwi wydane przez akredytowang (PCA, UE MLA, ILAC MRA, IAC
MLA, DAKKS) lub notyfikowang jednostke oraz raport lub sprawozdanie z przeprowadzonych
badan.

Nalezy dotgczy¢ do oferty karte katalogowg drzwi.
oraz na postanowienia pozycji 9 zatgcznika nr 2 ztozonego przez odwotujgcego w ofercie:

»1ak, Drzwi hermetyczne przesuwne systemowe z izolacjg akustyczng. Konstrukcja drzwi
z systemem uszczelek oraz mechanizmem suwnym ma zapewnia¢ hermetycznosc.

wskaznik wycieku 900 I/h lub mniej przy 50 Pa

Do oferty nalezy dotgczy¢ raport z badan lub certyfikat lub zaswiadczenie potwierdzajgce
spetnienie parametru drzwi wydane przez akredytowang (PCA, UE MLA, ILAC MRA, IAC
MLA, DAKKS) lub notyfikowana jednostke oraz raport lub sprawozdanie z przeprowadzonych
badanh. Nalezy dotgczy¢ do oferty karte katalogowg drzwi”.

Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie powyzszego zataczyt karte katalogowag drzwi od
producenta, ktéra w pozycji wskaznik wycieku potwierdza wymagany przez zamawiajgcego
parametr techniczny wycieku powietrza. Pomimo tego, zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu,
ze zalgczony do oferty raport z badan nie potwierdza danego parametru. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze nie ma wptywu na uktad i parametry badah prowadzone przez Jednostki
Certyfikujgce. Ztozony przez odwotujgcego BEM-BUD certyfikat nie wskazuje wprost
wskaznika wycieku lecz pokrewne parametry takie jak przepuszczalno$¢ powietrza parcie,
przepuszczalnos¢ powietrza ssanie, ktére w zaden sposéb nie dajg sie technicznie przetozy¢
na parametr wycieku powietrza wymagany przez zamawiajgcego. Tym niemniej, ztozona
karta katalogowa producenta drzwi jednoznacznie potwierdza wymdg zamawiajgcego,
co jest zgodne z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, iz w Programie Funkcjonalnie Uzytkowym na
stronie 20 zamawiajgcy podat inny parametr drzwi: drzwi hermetyczne wskaznik wycieku
max 1750l/h przy 150 Pa w zakresie tych drzwi, ktére zgodnie z umowg mogg byc¢

zmienione na etapie projektowania lub wykonawstwa.

Za chybiony odwotujgcy BEM-BUD uznat tez zarzut minimalnej szeroko$ci drzwi.
Odwotujgcy zauwazyt, iz zamawiajgcy w wyniku postepowania zapisat wymiar min. 1200
mm, zas$ odwotujgca zaoferowat drzwi o szerokosci - 1360 mm, co wyczerpuje warunek

minimum.

Jak stwierdzit odwotujagcy BEM-BUD, konsekwencjga ww. wadliwych czynno$ci
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zamawiajgcego jest wadliwe uniewaznienie postepowania, pomimo tego, ze w postepowaniu
jest wazna oferta z ceng nie przekraczajgcg $rodkow posiadanych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy BEM-BUD wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

- powtdrzenia czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktorej nastgpi przywrdcenie oferty
odwotujgcego BEM-BUD do postepowania,

- powtdrzenie czynnosci oceny (punktacji ofert), tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu do oferty odwotujgcego BEM-BUD,

- wybor oferty odwotujgcego BEM-BUD jako najkorzystniejszej,

- rbwne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o to zamdwienie publiczne

w sposéb zachowujgcy zasady uczciwej konkurenciji.

Sprawa o sygn. akt KIO 1659/14:

W dniu 13 sierpnia 2014 r. wykonawca ERBUD Rzeszéw Sp. z o0.0. (dalej:
,odwotujagcy ERBUD”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego ERBUD. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 12, art. 29 ust. 1 2, art. 30 ust. 1i 4, art. 31 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt
11 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze § 6 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ skifadane
(Dz. U. z 2013 roku poz. 231).

Odnoszac sie do stwierdzonej przez zamawiajgcego niezgodnosci oferty
odwotujgcego ERBUD z trescig SIWZ w pkt 16 i 17 zatgcznika nr 2 do SIWZ odwotujacy
ERBUD zauwazyl, ze zamawiajacy w Zataczniku nr 2 do SIWZ stanowigcym jednoczesnie
zatgcznik do oferty (wzér) zadat przedstawienia zestawienia parametrow, warunkow
wymaganych i oferowanych dla wykonania sal operacyjnych, sal przygotowania lekarzy
i pacjenta oraz sal wybudzen. W kolumnie 2 tabeli zatgcznika 2 zamawiajgcy okreslit
oczekiwane parametry oczekujgc potwierdzenia ich spetniania w kolumnie nr 4, natomiast
w kolumnie nr 3 zawarta byta oczekiwana odpowiedz wykonawcy (parametr) spetniajgca
oczekiwania zamawiajgcego. Odwotujacy ERBUD wskazat, ze w pozycji 16 i 17 wpisat stowo
,TAK” potwierdzajgc tym samym spetnienie oczekiwanego wymogu m.in. gwarancji na okres
co najmniej 60 m-cy. Powyzsze Swiadczy, zdaniem odwotujgcego ERBUD, o zaoferowaniu

w tym zakresie parametrow zgodnych z oczekiwaniami zamawiajgcego, a tym samym
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z trescig SIWZ.

Odwotujgcy ERBUD podnidst, iz na skutek oczywistej omyiki pisarskiej w rozumieniu
art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp lub innej omytki w rozumieniu pkt 3 tego przepisu,
powtarzajgc w pozycji 16 i 17 wymaog okreslony w kolumnie 2 tych rubryk zatgcznika nr 2,
omytkowo wpisat okres gwarancji wynoszgcy 36 m-cy, co stanowi oczywistg omytke
pisarska. Odwotujagcy ERBUD wyjasnit, iz omylka ta powstata na skutek przenoszenia
danych pomiedzy pierwotnym a zmienionym formularzem zatgcznika nr 2 (miata miejsce
modyfikacja SIWZ w tym zakresie) i jest wynikiem oczywistej omytki zwigzanej
z mechanicznym kopiowaniem danych w programie stuzgcym do edycji tekstu w formie

elektroniczne;.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zastosowanie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
obligatoryjny, zatem zamawiajgcy powinien dokona¢ dogtebnego badania czy nie zachodzag
przestanki do zastosowania tego przepisu, a po ustaleniu ich istnienia jest prawnie
zobligowany do jego zastosowania. Odwotujgcy stwierdzit, iz uznaé nalezy, iz omytka
w tresci oferty miata charakter oczywistej i to zaréwno pisarskiej, jak i dajacej sie
zakwalifikowaé do pkt 3 art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage na poglad
wyrazony w wyroku KIO o sygn. akt KIO 88/09 ,dopuszczalne jest dokonanie zmian
w sytuacji, jesli z okolicznosci wynika, ze wykonawca miat zamiar ztozy¢ oferte o tresci

odpowiadajgcej wymaganiom zamawiajgcego”.

Podsumowujgc odwotujgcy ERBUD stwierdzit, ze zaistniata pomytka pisarska wynikta
z mechanicznego skopiowania danych ze starego formularza zatgcznika nr 2 do nowego
formularza tego zatgcznika (zmiana spowodowana byta zmiang SIWZ w toku
postepowania), jednoczesnie w tresci wpisow w kolumnie 4 pozycja 16 i 17 tego zatgcznika
pojawia sie oczywista sprzeczno$¢ pomiedzy z jednej strony potwierdzeniem spetnienia
oczekiwania wyrazonego w kolumnie 2 tych rubryk (60 m-cy gwarancji) poprzez uzycie
stowa ,TAK” i jednocze$nie skopiowanie danych ze starego formularza, w ktorym
zamawiajgcy wymagat jedynie 36 m-cy gwarancji. Odwotujgcy ERBUD uznat za oczywiste,
iz jego oferta w takiej sytuacji obejmowata udzielenie gwarancji zgodnej z oczekiwaniami
zamawiajgcego (60 m-cy), a oczywista omytka w de facto zbytecznym dopisku (w pozyciji tej
wystarczajgce byto samo stowo ,TAK”) ma charakter oczywistej omyiki, ktéra winna byc
skorygowana przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp. Btedne
zaniechanie zastosowania tego przepisu przez zamawiajgcego doprowadzito

w konsekwencji do btednej czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujacego.

Ustosunkowujgc sie do stwierdzonej przez zamawiajgcego niegodnosci oferty
z trescig SIWZ w zakresie pkt 9 zatgcznika nr 2 do SIWZ odwotujacy ERBUD stwierdzit,



ze uzasadnienie faktyczne powotane przez zamawiajgcego w pkt 2 pisma zamawiajgcego
z dnia 8 sierpnia 2014 r. jest czesciowo niezrozumiate - zamawiajgcy wskazuje bowiem,
ze uzasadnia¢ odrzucenie oferty ma zaproponowanie rozwigzania drzwi o wymiarach 2090
mm x 1360 mm, gdy zamawiajgcy w SIWZ okreslit minimalng szerokos$¢ drzwi na 1200 mm.
Zdaniem odwotujacego ERBUD, zarzut ten jest nie tylko niezrozumiaty, ale wrecz
zamawiajgcy sam potwierdza, ze zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie spetnia

wymogi SIWZ.

Odwotujgcy ERBUD zwrocit uwage, iz w pozycji 9 kolumna 4 zatgcznika nr 2
do oferty poprzez uzycie stowa , TAK” i powtorzenie oczekiwanych przez zamawiajgcego
parametréw potwierdzit, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymogi

zamawiajgcego.

W ocenie odwotujagcego ERBUD, Zgdanie zamawiajgcego udokumentowania
stosownymi badaniami spetniania parametrow oczekiwanych w zataczniku nr 2 pozycja 9
do SIWZ jest sprzeczne z § 6 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg byé
sktadane. Odwotujagcy ERBUD wskazat, ze rozporzadzenie to okresla zamkniety katalog
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcoéw celem wykazania m.in.
spetniania warunkéw uczestnictwa w postepowaniu oraz spetniania przez oferowane przez
wykonawcow ustugi, dostawy i roboty budowlane okreslonych norm jakosciowych. Zgodnie
Z Ww. przepisem zamawiajgcy moze zgdac¢ zaswiadczenia uprawnionego podmiotu,
ze dostarczane produkty spetniajg okreslone normy lub specyfikacje techniczne. Zaréwno
normy te, jak i specyfikacje okreslajg parametry, jakie produkty te winny spetnia¢ celem ich
dopuszczenia do obrotu (np. PN/EN). Z uwagi na fakt, iz certyfikacja potencjalnie
okreslonych przez zamawiajgcych parametréw nie jest mozliwa czasowo w trakcie trwania
postepowania przetargowego (trwa ona bowiem od kilku do nawet kilkudziesieciu miesiecy)
ustawodawca przyjat rozwigzanie, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moga zgdac¢ na etapie
sktadania ofert wytgcznie certyfikatow potwierdzajacych dopuszczenie lub spetnienie przez
oferowany produkt okreslonej normy (nie parametru), natomiast weryfikacja spetniania przez
produkt pozostatych okreslonych w SIWZ, a takze umowie parametréw, nastepuje juz na
etapie realizacji danego zaméwienia, in casu przy czynnosciach odbiorowych wykonanych
rob6t budowlanych, lub poprzez oswiadczenie wykonawcy (ztozone w zatgczniku nr 2
pozycja 9 kolumna 4). Na etapie sktadania ofert dla zamawiajgcego wystarczajgce musi
pozosta¢ oswiadczenie wykonawcy, ze oferowany produkt spetnia jego specyficzne
oczekiwania co do jego cech fizykalnych bez jednoczesnej mozliwosci zgdania raportéw
z badan, atestéw, certyfikatow lub innych dokumentéw pochodzacych od podmiotu trzeciego
potwierdzajgcych takie okolicznosci. Nie uchybia to oczywiscie prawu zamawiajgcego, jesli



odpowiednio zagwarantowat je sobie w planowanej do zawarcia po udzieleniu zaméwienia
umowie w sprawie realizacji zamdwienia publicznego, do zgdania takich dokumentéw
w rozsgdnym czasie na etapie realizacji zamowienia celem wykazania, ze efekt realizacji
tego zaméwienia odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego i umowie stron. Tym samym, w
ocenie odwotujgcego ERBUD, Zgdanie zamawiajgcego przedstawienia okreslonych w
pozycji 9 kolumna 2 zatgcznika nr 2 dokumentdw na okolicznos¢ potwierdzenia
czegokolwiek wiecej niz dopuszczenia do stosowania lub spetniania okreslonych norm przez
oferowane drzwi hermetyczne byto nieuprawnione i naruszato tres¢ § 6 ust. 1 pkt 2 ww.

rozporzadzenia, tym samym nie mogac stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.

Ponadto odwotujgcy ERBUD stwierdzit, ze opis oczekiwanych przez zamawiajgcego
cech fizykalnych drzwi hermetycznych przesuwanych byt nieprecyzyjny. Odwotujgcy
ERBUD wskazat, ze przedmiotowe zamowienie realizowane ma byé w systemie zaprojektuj
i wybuduj. Tym samym, jego przedmiot jedynie co do cech funkcjonalnych opisany zostat
ramowo w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym. Program ten nie zawiera wigekszosci (lub
zgota w ogdle nie zawiera) danych wymaganych od projektu budowlanego i wykonawczego.
Wykonawca tworzac na etapie projektowania (realizacji zamowienia) te projekty dopiero
proponowac¢ bedzie okreslone rozwigzania techniczne spetniajgce kazdorazowo ramowo
okreslone zatozenia funkcjonalne okreslone przez zamawiajgcego. Drzwi zgodnie
z Programem Funkcjonalno - Uzytkowym (str. 20) nie miaty podanej jakiejkolwiek

minimalnej, ani tez maksymalnej szerokosci.

Wobec powyzszego, jak stwierdzit odwotujgcy ERBUD, jedynym obiektywnym
sposobem odczytywania warunku sformutowanego przez zamawiajagcego byto uznanie,
ze ,wskaznik wycieku” jest tozsamy z fachowym okresleniem ,przepuszczalnosé powietrza”
- odmienne przyjecie czyni ten zapis niezrozumiatym, a tym samym nie spetniajgcym
wytycznych co do sposobu opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jasny, precyzyjny, nie
budzacy watpliwosci, dokonany za pomocg dostatecznie precyzyjnych okreslen i nie
utrudniajgcy uczciwej konkurencji, wynikajacy z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Ponadto,
elementem obiektywnego odczytania tego postanowienia SIWZ byto uznanie, w kontekscie
braku okreslenia przez zamawiajgcego wymiaru drzwi, ze wymoOg ten dotyczy
zobiektywizowanej jednostki miary jaka jest 1m2. Za takg wyktadnig tego zapisu SIWZ
przemawia rowniez uzycie w nim terminu ,wskaznik”. Za stownikiem jezyka polskiego (vide:

www.sjp.pwn.pl/slownik) wskaznik oznacza liczbe wyrazajgcg stosunek (tez procentowy)

wielkosci rozpatrywanych do przyjetej podstawy. Podstawg tg nie moze by¢ 1 szt. drzwi,
gdyz ich wymiar, a co za tym idzie, parametr wprost majgcy wptyw na przepuszczalnosc
powietrza, nie jest zdefiniowany, tym samym w zapisie tym niewatpliwie zamawiajgcy odnosi

sie do 1 m2 powierzchni drzwi. Taka interpretacja niewatpliwie niejasnego zapisu SIWZ jest



interpretacjg zgodng z art. 7 i 29 ustawy Pzp zmierzajgcg do nadania zapisowi temu takiego
sensu, by zgodny byt on z ustawowymi wymogami - w przeciwnym wypadku uznaé

nalezatoby, iz zamawiajacy formutujac tres¢ SIWZ naruszyt ustawe Pzp.

Dodatkowo, odwotujgcy ERBUD wskazat, ze zgodnie z art. 29-31 ustawy Pzp, opis
powinien nastgpi¢ z uzyciem okreslen dostatecznie precyzyjnych, natomiast, co wynika juz
z dorobku orzecznictwa KIO, w wypadku elementéw o charakterze technicznym opis ten
powinien nastgpi¢ z uzyciem terminologii technicznej. Pojecia ,dostatecznie doktadne
i zrozumiate okreslenia” odnoszg sie bowiem do jezyka fachowego i branzowego.
Odwotujgcy przywotat polskg norme bedgcg podstawg dla badania przepuszczalnosci
powietrza przez stolarke drzwiowg i okienng PN-EN 1026:2001 i stwierdzit, ze okreslenie
,wskaznik wycieku” nie jest okresleniem ani fachowym, ani tez branzowym. Ww. norma na
str. 4 w pkt 3.2. przywotuje definicje pojecia ,przepuszczalnos¢ powietrza” i w catej swej
tredci nie odwotuje sie do terminologii uzytej przez zamawiajgcego. Na marginesie
odwotujgcy ERBUD zauwazyt, Zze przepuszczalno$¢ zgodnie z ww. definicjg powinna byc¢
wyrazona w ms3, tak jak uczynit to odwotujgcy, a nie w litrach, jak oczekiwat tego
zamawiajgcy. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z pkt 8.3 normy podawanym i
badanym wspétczynnikiem jest wspotczynnik obiektywny - przeptyw w m3hm?2 powierzchni
badanego elementu (tu: drzwi przesuwnych). Dokonujgc tym samym wyktadni wysoce
nieprecyzyjnego zapisu SIWZ mozna, zdaniem odwotujgcego ERBUD, dojs¢ jedynie do

dwaoch alternatywnych wnioskow:

a) Zamawiajgcy odnosit sie do parametru przeptywu powietrza odnoszac sie jednoczesnie
do wskazanej normy, tym samym zgodnie z normg tg winna by¢é dokonana ocena
spetnia / nie spetnia rozwigzania zaproponowanego przez odwotujgcego. Odwotujgcy
zwrOcit uwage, ze dla badanego elementu skrzydta 2090 mm x 1360 mm wskazanego
przez odwotujgcego przenikanie powietrza posiadato parametr lepszy niz wymagany,
ato 0,74 m3/ hm? albo

b) uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy wskazat na parametr techniczny (wspotczynnik wycieku)
blizej nie zdefiniowany i nie znany branzowo, tym samym, zgodnie z zasada, ze
nieprecyzyjne, a tym samym nie dajace sie zrozumie¢ zapisy SIWZ winny byc¢
interpretowane na korzys¢ wykonawcy uznaé¢ nalezy, iz proponowane przez

odwotujgcego rozwigzanie spetnia wymogi zamawiajgcego.

Odwotujgcy ERBUD stwierdzit, ze dokument przekazany wraz z ofertg wskazuje
Srednig przepuszczalno$¢ powietrza 0,74 m3hm2, co tym samym potwierdza spetnienie

wymaganego warunku, czynigc odrzucenie oferty bezpodstawnym.

Odwotujgcy ERBUD zwrdécit tez uwage na poglad wyrazony w orzeczeniu Krajowej
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Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2043/11, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy nie moze
obarcza¢ wykonawcOw uczestniczgcych w postepowaniu negatywnymi konsekwencjami
niejasnosci i niescistosci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z czym mamy do
czynienia w niniejszym stanie faktycznym. Nalezy pamietaé, ze wszelkie niejasnosci nalezy
interpretowa¢ na korzys¢ wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, poniewaz to
Zamawiajgcy odpowiada za wiasciwe | precyzyjne opisanie warunkéw udziatu
w postepowaniu”. Odwotujgcy ERBUD podnidst, iz opisujac przedmiot zamowienia (jego
element) zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy winien odnies¢ sie do cech
technicznych i jakosciowych, z zachowaniem odpowiednich norm w przepisie tym
wskazanych. Cechy te winny by¢ zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
kazdorazowo okreslone w sposOb jasny i precyzyjny, czego zamawiajgcy w niniejszym

postepowaniu nie uczynit.

Dodatkowo, jak zauwazyt Odwotujgcy ERBUD, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp postuguje
sie w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia sformutowaniem ,mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje”. Takie pojecie uzyte przez ustawodawce powoduje, w ocenie odwotujgcego, ze
na wykonawcy cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, Zze opis przedmiotu
zaméwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas dowdd na okolicznose,
ze do takiego utrudnienia nie doszto, cigzy na zamawiajgcym. Dowdd taki, w opinii
odwotujgcego ERBUD, nie moze by¢, chocby potencjalnie, skutecznie przeprowadzony -
z tresci odrzucenia oferty wynika bowiem, ze nie tylko odwotujacy zostat przez brak precyzji
SIWZ w analizowanym elemencie wprowadzony w bigd, ale ze w oparciu o ten zapis

zatgcznika nr 2 do SIWZ odrzucone zostaty tgcznie 2 z 3 ztozonych ofert.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze dokonujgc odrzucenia oferty zamawiajgcy powinien
przedstawi¢ wyczerpujgcg argumentacje zardéwno faktyczng, prawng, jak i dokonaé
odpowiedniej subsumpcji, a ograniczenie sie zamawiajgcego tylko do powotania sie na
norme art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niewystarczajgce. W szczegdlnosci w stosunku do
drugiego z zarzutéw stawianych przez zamawiajgcego ofercie odwotujagcego ERBUD
zamawiajgcy nie wskazat dlaczego i w jaki sposdéb w jego ocenie zatgczona przez
odwotujgcego do oferty dokumentacja nie spetnia wymogu okreslonego przez
zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy ERBUD stwierdzit, ze takie dziatanie zamawiajgcego
pozbawia odwotujgcego mozliwosci podjecia efektywnej obrony, bowiem przestanki, ktorymi
kierowat sie zamawiajgcy przy odrzuceniu oferty odwotujgcego pozostajg na chwile

wniesienia odwotania w znacznej mierze wytgcznie w sferze domystéw odwotujgcego.
Odwotujgcy ERBUD wniést o:

- uniewaznienie dokonanej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
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- nakazanie zamawiajagcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert,

- nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego ERBUD jako
najkorzystniejszej,

- a wobec powyzszego z urzedu uniewaznienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg czynnosci
uniewaznienia postepowania nr PN 37/14 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z
uwagi na brak zaistnienia przestanek do zastosowania tego uniewaznienia, z uwagi na fakt,
ze cena oferty odwotujgcego nie przekracza kwoty, jakg zamawiajgcy przeznacza na

realizacje zamdéwienia.

Ponadto odwotujgcy ERBUD wniost o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego

z zakresu budownictwa w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej na ponizsze okolicznosci:

- ustalenia czy powszechnie uzywanym w obrocie terminem, a tym samym terminem

dostatecznie precyzyjnym technicznie i znanym branzowo jest ,wskaznik wycieku drzwi”,

- ustalenia czy wskaznik wycieku drzwi moze by¢ utozsamiany z przepuszczalnoscig
powietrza przez drzwi ustalenie czy zgodnie z obowigzujgca dla badania przepuszczalnosci
powietrza przez stolarke drzwiowg normg przepuszczalnos¢ podawana jest dla okreslonej
jednostki miary takiej jak np. m2 lub mb styku drzwi z o$cieznicg czy tez dla catego

elementu,

a takze dowodu z przestuchania $wiadka R. S., adres do doreczen:
ul. 20, ... S., gtéwnego konsultanta technicznego z firmy ALVO,
na okolicznos¢: istnienia w obrocie pojecia ,wskaznik wycieku drzwi” oraz udzielenia
odpowiedzi na pytanie czy zgodnie z obowigzujgcg dla badania przepuszczalnosci
powietrza przez stolarke drzwiowg normg przepuszczalnosé podawana jest dla okreslonej
jednostki miary takiej jak np. m2 lub mb styku drzwi z oscieznicg czy tez dla catego

elementu.

W dniu 25 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej
uwzglednit oba odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego niewtasciwych wymiaréw
szerokosci oferowanych przez wykonawcow drzwi i poinformowat o dokonanej w dniu
25 sierpnia 2014 r. modyfikacji informacji o uniewaznieniu postepowania. Jednoczesnie

zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotan w zakresie pozostatych zarzutdw.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a w szczegdélnosci SIWZ
wraz z zatgcznikami, modyfikacje tresci SIWZ z dnia 9 lipca 2014 r., oferty ztozone przez
odwotujgcych BEM-BUD i ERBUD, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw skierowane
w dniu 28 lipca 2014 r. przez zamawiajgcego do odwotujgcego BEM-BUD, wyjasnienia
odwotujgcego BEM-BUD z dnia 30 lipca 2014 r., wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
skierowane w dniu 29 lipca 2014 r. przez zamawiajgcego do odwotujacego ERBUD, pismo
odwotujgcego ERBUD skierowane do zamawiajgcego w dniu 31 lipca 2014 r., pismo
zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2014 r. stanowigce modyfikacje informacii
0 uniewaznieniu postepowania, a takze stanowiska stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, zwazyta

CO nastepuije.

Izba stwierdzita, ze obaj odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcych mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Nie potwierdzit sie podniesiony przez obu odwotujgcych zarzut dotyczacy odrzucenia
ofert z uwagi na nie potwierdzenie stosownymi dokumentami spetniania przez oferowane
drzwi okreslonego przez zamawiajgcego parametru ,wskaznik wycieku”. Nie ulega
watpliwosci, iz na potwierdzenie spetniania przez oferowane drzwi parametru ,wskaznik
wycieku” na poziomie 900I/h lub mniej przy 50 Pa zamawiajacy wymagat dotgczenia raportu
z badan lub certyfikatu lub zaswiadczenia wydanego przez akredytowang (PCA, UE MLA,
ILAC MRA, IAC MLA, DAKKS) lub notyfikowang jednostke oraz raportu lub sprawozdania z
przeprowadzonych badan (zatacznik nr 2 do SIWZ, pozycja 9). Do oferty nalezato réwniez
dotaczy¢ karte katalogowg drzwi. Zarowno przedmiotowy wymaog, jak tez dokument zadany
na jego potwierdzenie nie zostaly zakwestionowane przez wykonawcdédw na etapie
specyfikacji. Podnoszenie zarzutu wobec przedmiotowego wymagania na obecnym etapie
postepowania jest spéznione (art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Tym samym, wykonawcy
ubiegajacy sie o przedmiotowe zaméwienie zobowigzani byli wykaza¢ stosownym,
wymienionym w pozycji 9 zatgcznika nr 2 do SIWZ, dokumentem spetnianie przez

oferowane drzwi okreslonego przez zamawiajgcego parametru.

W pozycji 9 zatgcznika nr 2 do SIWZ zamawiajgcy ustanowit wymaganie: Drzwi
hermetyczne przesuwne systemowe z izolacjg akustyczng. Konstrukcja drzwi z systemem

uszczelek oraz mechanizmem suwnym ma zapewnia¢ hermetycznos¢. Wskaznik wycieku
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900 I/h lub mniej przy 50 Pa. W ocenie Izby, z tresci przedmiotowego wymagania
jednoznacznie wynika, iz okre$lony przez zamawiajgcego parametr dotyczy drzwi jako
catosci, nie m? powierzchni drzwi czy mb. Nie przeczy temu okolicznos¢, iz zamawiajacy nie
wymagat ztozenia na obecnym etapie oswiadczenia co do wymiarow drzwi. Wykonawca
sktadajgcy oferte niewatpliwie musiat przyja¢ pewne zatozenia w tym zakresie, chocby
z uwagi na koniecznos¢ skalkulowania ceny. Nie budzi rowniez watpliwosci Izby
okolicznos¢, iz parametr ,wskaznik wycieku” z niemieckiej normy DIN to parametr
sprzepuszczalnos¢ powietrza” przyjety w polskiej normie PN-EN 1026. Bez watpienia
rébwniez mozliwe jest przeliczenie wedtug regut matematycznych litra (jednostki miary
przyjetej w normie niemieckiej) na m3 (przy pomocy ktdérego okreslone zostaty parametry

w normie polskiej).

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze zasadnie zamawiajgcy badajgc oferty
obu odwotujgcych wzigt pod uwage wskazany w ztozonym przez odwotujgcych raporcie
z badan parametr catkowitego przeptywu powietrza dla 50 Pa, ktory nie potwierdzit
zgodno$ci oferty z wymaganiem zamawiajgcego (strona 36 oferty odwotujgcego BEM-BUD,
strona 146 oferty odwotujgcego ERBUD). Izba nie wzieta pod uwage przy rozstrzyganiu
przedmiotowego zarzutu pisma przedstawiciela ALVO Sp. z o0.0. Sp.k. uznajac je za

stanowisko strony.

Raport z badan lub certyfikat lub zaswiadczenie wydane przez akredytowang (PCA,
UE MLA, ILAC MRA, IAC MLA, DAKKS) lub notyfikowang jednostke oraz raport lub
sprawozdanie z przeprowadzonych badan byly Zgdane na potwierdzenie spetniania przez
oferowane drzwi wymagania okre$lonego przez zamawiajgcego, zatem dokument taki
podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednak w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy takiego wezwania juz dokonat w dniu 28 lipca 2014 r.
w stosunku do odwotujgcego BEM BUD i w dniu 29 lipca 2014 r. w stosunku do
odwotujgcego ERBUD. Odwotujacy nie uzupetnili oferty w ww. zakresie. Ponowne wezwanie

co do tego samego dokumentu nie jest mozliwe.

Za mozliwg do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp lzba uznata
niezgodnosc¢ oferty odwotujgcego BEM BUD z tres$cig SIWZ w zakresie zaoferowanej ilosci
lamp. Niewatpliwie celem wykonawcy byto zaoferowanie sprzetu w ilosci wymaganej przez
zamawiajgcego, a nie wskazanie ilosci w zatgczniku nr 3 moze by¢ wynikiem omyitki bedace;j
skutkiem modyfikacji zatgcznika w tym zakresie. Poprawienia oferty moze dokonaé
zamawiajgcy samodzielnie, bez koniecznosci uzyskania od wykonawcy dodatkowych

informacii.

Jednoczesnie, ustanowionego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wyjatku od zasady,
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ze ztozona oferta od poczatku powinna w petni odpowiada¢ SIWZ, nie mozna zastosowac
do uzupetnienia braku oswiadczenia w pozycji 25 zatgcznika nr 3 w zakresie serwisu lampy.
Wymédg ten byt istotny dla zamawiajgcego, skoro zostat ujety w zatgczniku nr 3. Wbrew
twierdzeniom odwotujagcego BEM-BUD, to obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie
oswiadczen w ofercie, a przerzucanie na zamawiajgcego ciezaru formutowania takich
oswiadczen jest nieuprawnione. Przede wszystkim, uzupetnienie przedmiotowego braku
wymagatoby przeprowadzenia pewnego rodzaju negocjacji pomiedzy zamawiajgcym
a odwotujgcym BEM-BUD — niezbedne bytoby skierowanie zapytania do wykonawcy w tym
zakresie i ztozenie przez odwotujgcego nowego oswiadczenia co do serwisu lamp. Takie
dziatanie bytoby niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Co wiecej, wskazana przez
odwotujgcego strona internetowa nie przedstawia danych serwisu, z kitdérego mogtby
korzystaC zamawiajgcy — zatgczony do odwotania wydruk ze strony internetowej daje

wytgcznie mozliwosé zgtoszenia reklamacji przez Internet.

W ocenie Izby, na uwzglednienie zastuguje zarzut odwotujagcego ERBUD w zakresie
odrzucenia oferty odwotujgcego ze wzgledu na zaoferowany w pozycjach 16 i 17 zatgcznika
nr 2 do SIWZ okres gwarancji. Izba wzieta przy tym pod uwage, iz zatgcznik nr 2 byt w tym
zakresie przez zamawiajgcego modyfikowany, a takze fakt, iz w kolumnie 4 zatgcznika
odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o tresci ,TAK” potwierdzajgc spetnienie wymagania
zamawiajgcego. Wobec powyzszego, zamawiajgcy powinien omytke w tym zakresie
poprawic¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Za zasadny lIzba uznata zarzut podniesiony przez obu odwotujgcych dotyczacy
odrzucenia ofert z uwagi na wymiar skrzydta drzwi poddany badaniu. Nie ulega watpliwosci,
iz wskazany w pkt 2 ztozonego przez obu odwotujgcych raportu z badan wymiar skrzydta
drzwiowego 2090 mm x 1360 mm jest zgodny z postawionym w SIWZ wymaganiem
zaoferowania drzwi 0 minimalnej szerokosci 1200 mm. Zasadnos$¢ przedmiotowego zarzutu
potwierdzit tez zamawiajgcy dokonujgc ponownie czynnosci odrzucenia ofert, gdzie nie

wskazat na te niezgodnos¢ ofert z trescig SIWZ.

Pomimo uwzglednienia czesci zarzutéw podniesionych przez obu odwotujgcych
zasadnos¢ tych zarzutow pozostaje bez wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, o ktorym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem oferty obu odwotujacy
podlegajg odrzuceniu z uwagi na nie potwierdzenie stosownym dokumentem parametru
,wskaznik wycieku”, a w przypadku oferty odwotujagcego BEM-BUD roéwniez z uwagi na nie

ztozenie oswiadczenia co do serwisu oferowanych lamp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotfania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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